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第1章 総論
1 民事訴訟事件と行政訴訟事件の区別
【1】最大判昭和45年7月15日民集24巻7号771頁
（以上，120号)
【2】東京地判昭和45年12月26日行政事件裁判例集21巻11・12号1473頁
2 民事訴訟事件と非訟事件
（1）訴訟事件の非訟化と「裁判を受ける権利」
【3】最大判昭和33年3月5日民集12巻3号381頁
（以上，121号)
【4】最大決昭和35年7月6日民集14巻9号1657頁
（以上，122号)
【5】最大決昭和40年6月30日民集19巻4号1089頁
（以上，123号)
（2）非訟事件の本質
（3）非訟化の限界
（4）民事訴訟の「公益性」
【6】最大決昭和40年6月30日民集19巻4号1114頁
【7】最大決昭和31年10月31日民集10巻10号1355頁
（以上，124号)
（2）非訟事件の本質
（3）非訟化の限界
（4）民事訴訟の「公益性」
第2章 訴訟の主体
1 裁判事務の分配
（2）非訟事件の本質
【8】最大決昭和45年6月24日民集24巻6号610頁，最高裁判所裁判集民事99号
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515頁，判例タイムズ249号138頁，判例時報597号83頁，金融法務事情588号27頁
〔LEX/DB27000716〕
《事案の概要》本件は，破産宣告決定に対する抗告棄却決定に対する特別抗告棄
却決定事件である。
Yは，債権者 X株式会社外数名に対して合計約金10億円の債務を負担し，こ
れが支払不能の財産状態であるとして，Xから破産を申立てられたところ，昭和
41年6月21日，本件破産の申立は理由があるとして破産宣告決定がなされた。こ
れに対して，Yは，Xは件外 A株式会社の社長と通謀の上，何らの利益を得てい
ない Yに対し「世間は Yが株式会社 Bの元社長（死亡）の三男で相当な財産が
あると思っているから，Yが署名捺印してくれれば世間の信用を得ることができ
る。署名捺印は形式的なもので Yには何らの責任を負わせず迷惑もかけない。」
と申し欺いて，Yを錯誤に陥れ，件外 A社の Xに対する債務についての債務引
受証書に署名捺印をさせたため，右債務引受は無効または取り消し得べきもので
あると主張した。したがって，Xに対しては債務がなく，また他の債権者との間
には債務免除ないし和解がなされているから破産原因はないとして，本件破産宣
告決定の取消を求めて抗告したものである。抗告審においては，Xの Yに対す
る本件申立債権については疎明十分であって Yの債務引受につき詐欺または要
素の錯誤のあったことは認めるべき資料はなく，また他の債権者の債権につき債
務免除や和解の成立したことを認めることのできる資料は何ら存在せず，その他
原決定にはこれを取り消さねばならない何らの違法な点もないとして，Yの抗告
を棄却した。
そこで，Yは，本件破産宣告決定および抗告棄却決定は，いずれも口頭弁論す
なわち公開の法廷における対審を経ないでなされたものであるから，憲法82条に
違反し，ひいては憲法32条および76条3項にも違反すると主張して，特別抗告を
した。Yの特別抗告に対して，最高裁は，憲法82条の規定にいう裁判とは，「現
行法が裁判所の権限に属せしめている一切の事件につき裁判所が裁判という形式
をもつてするすべての判断作用ないし法律行為を意味するものではなく，そのう
ち固有の司法権の作用に属するもの，すなわち，裁判所が当事者の意思いかんに
かかわらず終局的に事実を確定し当事者の主張する実体的権利義務の存否を確定
することを目的とする純然たる訴訟事件についての裁判のみを指すものと解すべ
き」であるところ，「破産裁判所がする破産宣告決定および抗告裁判所がする抗
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告棄却決定が右に述べたような固有の司法権の作用に属する裁判に該当するかど
うかについて考察するに，これらの裁判は，いずれもそのような裁判には該当し
ないものと解するのが相当である。」として，右各決定は憲法82条の規定にいう
裁判には該当しないものであるから，その違憲を前提として右各決定が憲法32条
および76条3項に違反するという論旨も理由がないとして，特別抗告を棄却した。
《判決結果》特別抗告棄却。
《判決理由》「抗告代理人堀之内誠吉の特別抗告状および特別抗告理由書記載の抗
告理由について。
論旨は，東京地方裁判所が昭和四一年六月二一日午前一〇時抗告人に対する破
産申立事件についてした破産宣告決定1(以下本件破産宣告決定という。）および
東京高等裁判所が同年九月一四日右破産宣告決定に対する即時抗告申立事件につ
いてした抗告棄却決定（以下原決定という。）は，いずれも，口頭弁論すなわち
公開の法廷における対審を経ないでなされたものであるから，憲法八二条に違反
し，ひいては，憲法三二条および七六条三項にも違反すると主張する。
そこで，考えるに，憲法八二条は，「裁判の対審及び判決は，公開法廷でこれ
を行ふ。」と規定しているが，この規定にいう裁判とは，現行法が裁判所の権限
に属せしめている一切の事件につき裁判所が裁判という形式をもつてするすべて
の判断作用ないし法律行為を意味するものではなく，そのうち固有の司法権の作
用に属するもの，すなわち，裁判所が当事者の意思いかんにかかわらず終局的に
事実を確定し当事者の主張する実体的権利義務の存否を確定することを目的とす
る純然たる訴訟事件についての裁判のみを指すものと解すべきことは，すでに当
裁判所の判例（昭和二六年(ク)第一〇九号・同三五年七月六日大法廷決定・民集
一四巻九号一六五七頁，昭和三六年(ク)第四一九号・同四〇年六月三〇日大法廷
決定・民集一九巻四号一〇八九頁，昭和三七年(ク)第二四三号・同四〇年六月三
〇日大法廷決定・民集一九巻四号一一一四頁，昭和三九年(ク)第一一四号・同四
一年三月二日大法廷決定・民集二〇巻三号三六〇頁等参照。）において明らかに
されているところである。
ところで，破産裁判所がする破産宣告決定およびその抗告裁判所がする抗告棄
却決定が右に述べたような固有の司法権の作用に属する裁判に該当するかどうか
1 現行破産法15条，30条
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について考察するに，これらの裁判は，いずれもそのような裁判には該当しない
ものと解するのが相当である。けだし，破産手続は，狭義の民事訴訟手続のよう
に，裁判所が相対立する特定の債権者と債務者との間において当事者の主張する
実体的権利義務の存否を確定することを目的とする手続ではなく，特定の債務者
が経済的に破綻したためその全弁済能力をもつてしても総債権者に対する債務を
完済することができなくなつた場合に，その債務者の有する全財産を強制的に管
理，換価して総債権者に公平な配分をすることを目的とする手続であるところ，
破産裁判所がする破産宣告決定は右に述べたような目的を有する一連の破産手続
の開始を宣告する裁判であるにとどまり，また，その抗告裁判所がする抗告棄却
決定は右のような破産宣告決定に対する不服の申立を排斥する裁判であるにすぎ
ないのであつて，それらは，いずれも，裁判所が当事者の意思いかんにかかわら
ず終局的に事実を確定し当事者の主張する実体的権利義務の存否を確定すること
を目的とする純然たる訴訟事件についての裁判とはいえないからである。もとよ
り，破産裁判所およびその抗告裁判所は，右のような各決定をする前提として，
破産の申立をした債権者およびその他の債権者と債務者との間の債権債務の存否
についても判断するものであるけれども，その裁判によつては右当事者間の債権
債務の存否は終局的に確定するものではない。むしろ，破産裁判所およびその抗
告裁判所が右債権債務の存否についてする判断は，破産手続外においてはもちろ
ん，その後の破産手続内においてすら，何ら特別の効力を有するものではなく，
債権者が破産手続において破産債権者としての地位を取得し，その地位にもとづ
く権利を行使するためには，その者が自ら破産の申立をした債権者であると否と
を問わず，破産宣告後の所定の期間内にその債権の届出をしたうえ，債権調査期
日において破産債権確定の手続を経ることを要し，その際所定の異議のあつた債
権については，破産手続外で行なわれる純然たる訴訟事件としての債権確定訴訟
をも経由しなければならないのである。他方，破産宣告決定を受けた債務者も，
特定の届出債権の存否を争おうとする場合には，債権調査期日において自らその
債権に異議を述べることにより，後日破産手続外で行なわれる純然たる訴訟事件
としての別途訴訟においてその債権の存否を争う機会を留保することができるの
である。してみれば，破産裁判所がする破産宣告決定およびその抗告裁判所がす
る抗告棄却決定はいずれも固有の司法権の作用に属する裁判に該当しないことは
明らかであり，したがつてまた，これらの裁判は，憲法八二条の規定にいう裁判
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には該当しないものというべきである。
なお，破産宣告決定があると，その決定を受けた債務者はその所有する破産財
団所属の全財産の管理処分の権限を喪失するとともに，居住の制限，引致，監守
等の一身上の拘束をも受けることになり，また，債権者も右決定を受けた債務者
に対し直接的個別的に権利を行使することができず，それを行使するためには，
前述したように，その債権の届出をして破産手続に参加することを余儀なくされ
るのであるが，これは，破産法が破産手続の目的を達成するために定めた効果に
すぎないのであつて，特定の債権者と債務者との間の実体的権利義務の存否には
何ら影響を及ぼすものではない。さらに，破産宣告決定があると，その決定を受
けた債務者は，破産法以外の私法および公法上の諸資格，例えば，後見人，保佐
人，公証人，弁護士になる資格を失ない，その後復権の要件が成就しないかぎり，
これらの資格を回復することができなくなるけれども，これは，単に破産法以外
の法令が破産宣告決定の存在を要件として定めた別個の効果にすぎず，破産宣告
決定自体の効果ではないから，破産法以外の法令上そのような効果が発生するか
らといつて，破産宣告決定およびこれに対する抗告棄却決定自体の性質に影響を
及ぼすものではない。
以上によつてみれば，本件破産宣告決定および原決定は，それらが所論のよう
に口頭弁論を経ないでなされたものであるとしても，何ら憲法八二条に違反する
ものではないというべきであり，その違憲をいう論旨は採用することができない。
したがつてまた，その違憲を前提として右各決定が憲法三二条および七六条三項
に違反するという論旨も理由がない。
なお，その余の違憲をいう論旨は，その実質において，違憲に名をかりて本件
破産宣告決定および原決定の単なる法令違反ないし事実誤認を主張するものにす
ぎず，いずれも民訴法四一九条ノ二，一項2所定の特別抗告理由には該当しない。
よつて，本件抗告はこれを棄却し，抗告費用は抗告人の負担とすべきものとし，
裁判官全員の一致で，主文のとおり決定する。」
（裁判長裁判官 石田和外 裁判官 入江俊郎 草鹿浅之介 長部謹吾 城戸芳彦
田中二郎 松田二郎 岩田 誠 下村三郎 色川幸太郎 大隅健一郎 松本正雄
飯村義美 村上朝一 関根小郷）
2 現行民事訴訟法336条1項
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《評釈・解説》
青山善充「倒産手続と憲法的保障(1)」倒産判例百選〈第3版〉〔別冊ジュリスト163〕
4頁〈2002年9月〉
青山善充「倒産手続と憲法的保障(1)：裁判を受ける権利」倒産判例百選〈第4版〉
〔別冊ジュリスト184〕4頁〈2006年10月〉
奥村長生「破産宣告決定およびこれに対する抗告事件についての抗告棄却決定と憲法八
二条」法曹時報23巻1号162頁〈1971年1月〉，最高裁判所判例解説民事篇昭和四十
五年度号(上)229頁集録〈1971年12月〉
小島武司「破産宣告決定およびこれに対する抗告事件についての棄却決定と憲法八二
条」民商法雑誌64巻3号112頁〈1971年6月〉
佐上善和「破産宣告決定手続と憲法第八二条」法学雑誌〔大阪市立大学〕18巻1号150
頁〈1971年9月〉
霜島甲一「倒産法総合判例批評(一)第三章[七]破産宣告決定手続の合憲性」法学志林
〔法政大学〕84巻2号156頁〈1987年1月〉
宗田親彦「破産宣告決定およびこれに対する抗告事件についての棄却決定と憲法八二
条」法学研究〔慶応義塾大学〕44巻10号117頁〈1971年10月〉
中野貞一郎「倒産手続と憲法的保障(1)」新倒産判例百選〔別冊ジュリスト106〕8頁
〈1990年2月〉
三ケ月 章「破産宣告手続と裁判を受ける権利」倒産判例百選〔別冊ジュリスト52〕8
頁〈1976年10月〉
《体系書》
上野泰男=松本博之・民事訴訟法 [第7版］（弘文堂，2012年11月）13頁
川嶋四郎・民事訴訟法（日本評論社，2013年4月）23頁
小島武司・民事訴訟法（有斐閣，2013年3月）19頁
新堂幸司・新民事訴訟法 第五版（弘文堂，2011年8月）31頁
（3）非訟化の限界
【9】最大決昭和45年12月16日民集24巻13号2099頁，最高裁判所裁判集民事101号
751頁，判例タイムズ257号149頁，判例時報618号3頁，金融・商事判例249号8
頁，金融法務事情612号22頁〔LEX/DB27000662〕
《事案の概要》本件は，会社更生計画認可決定3に対する抗告棄却決定に対する
特別抗告事件である。
X株式会社について，管財人から提出された会社更生計画案が昭和40年2月22
日の関係人集会において可決された結果，右更生計画案は会社更生法第233条第
3 現行会社更生法199条
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1項4所定の要件を具備しているものと認められ，会社更生認可決定がなされた。
これに対して，Xは，更生債権金1567万6931円を有名義債権として届出で且つ
その資料として和解調書正本を添付しているのに，管財人は債権確定の訴えを提
起することなく右届出金額のうち金90万円について異議を主張し，原裁判所及び
管財人は Xの更生債権を右異議ある金額を差し引いた金1477万6931円として取
り扱っているのは更生手続上の違法があると主張して抗告した。
抗告審においては，Xの届出債権につき管財人から異議を主張するに当たり訴
訟手続をする必要はなく，異議を主張された Xの側から異議を排除するために
債権確定の訴えを提起しなければならないことになるところ，Xから異議ある金
90万円について債権確定の措置を講じたことを認めるべき資料はないとして，斥
けられた。また，Xは，会社更生法213条5，241条6，242条7の各規定は憲法29
条各項及び32条に違反するものであると主張したが，いずれの主張も斥けられ，
抗告は棄却された。
そこで，Xは，原決定が憲法29条1項2項，32条の解釈適用を誤るものである
として特別抗告した。
最高裁は，原決定の判断は正当であり，憲法29条1項，2項の解釈適用につい
ての原決定の判断に所論の違憲ありとは認められず，論旨は採用することができ
ない，また，憲法32条違反の問題は生じないものと解すべきであるとして，特別
抗告を棄却した。
《判決結果》特別抗告棄却。
《判決理由》「抗告代理人山田利夫の抗告理由第一について。
所論は，原決定は憲法二九条一項，二項の解釈，適用を誤まるものであると主
張する。
思うに，会社更生法（以下法という。）は，企業を破産により解体清算させる
ことが，ひとり利害関係人の損失となるに止まらず，広く社会的，国民経済的損
失をもたらすことがあるのにかんがみ，窮境にはあるが再建の見込のある株式会
社について，債権者，株主その他の利害関係人の利害を調整しつつ，その事業の
4 現行会社更生法199条2項
5 現行会社更生法168条5項
6 現行会社更生法204条
7 現行会社更生法205条1項・4項
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維持更生を図ることを目的とするものである。そして，法は，右の目的を達成す
るため，更生債権または更生担保権については，更生手続によらなければ弁済等
のこれを消滅させる行為をすることができないこと〔昭和四二年法律八八号によ
る改正前の法（以下改正前の法という。）一一二条8，一二三条9〕，更生計画に
よつて債務の期限が猶予されるときは，その債務の期限は，担保があるときはそ
の担保物の耐用期間内，担保がないときまたは担保物の耐用期間が判定できない
ときは二〇年までそれぞれ定めることができること（法二一三条），更生計画認
可の決定があつたときは，計画の定めまたは法の規定によつて認められた権利を
除き，更生会社は，すべて更生債権および更生担保権につきその責を免かれ，株
主の権利および更生会社の財産の上に存した担保権はすべて消滅し，また，更生
債権者，更生担保権者および株主の権利は計画の定めに従い変更されること（改
正前の法二四一条，法二四二条）などを，それぞれ定めている。もとより，これ
らの規定によつて更生債権者，更生担保権者および株主の財産権が制限されるこ
とは明らかであるが，右各法条の定める財産権の制限は，前記目的を達成するた
めには必要にしてやむを得ないものと認められる。しかも，法は，更生手続が裁
判所の監督の下に，法定の厳格な手続に従つて行われることを定め，ことに，更
生計画は，改正前の法一八九条10以下の綿密な規定に従つて関係人集会における
審理，議決を経たうえ，さらに裁判所の認可によつて効力を生ずるものとし，そ
の認可に必要な要件を法二三三条以下に詳細に定めるなど，公正かつ衡平に前記
目的が達成されるよう周到かつ合理的な諸規定をもうけているのである。したが
つて，これらの点を考えると，論旨の指摘する改正前の法一一二条，法二一三条，
改正前の法二四一条，法二四二条の各規定は，公共の福祉のため憲法上許された
必要かつ合理的な財産権の制限を定めたものと解するのが相当であり，憲法二九
条一項，二項に違反するものということはできない。
右と同旨の原決定の判断は正当であり，憲法二九条一項，二項の解釈適用につ
いての原決定の判断に所論の違憲ありとは認められず，論旨は採用することがで
きない。
8 現行会社更生法47条1項・6項
9 現行会社更生法2条9項
10 現行会社更生法184条1項・4項
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同第二について。
所論は，原決定は憲法二九条二項，三二条の解釈適用を誤まるものであると主
張する。
そこで，会社更生法の規定をみると，更生債権者が更生手続に参加するために
は，裁判所の定めた期間内に所定の届出をすることを要し（改正前の法一二五
条11），届出をしても，その権利について異議があると，その異議者に対し訴を
もつて権利確定の手続をすることを要し（改正前の法一四七条），これらいずれ
の手続を怠つても更生手続に参加する資格を失い，裁判所の更生計画認可の決定
があると，更生債権は，更生計画の定めによつて認められた範囲内においてのみ
存在し，その余は失権することとなり（法二一三条，改正前の法二四一条，法二
四二条，二四三条12），届出をしなかつた更生債権者は，更生計画認否の決定に
対し不服の申立をすることができない（改正前の法二三七条13）旨をそれぞれ定
めている。
そして，会社更生法の右各規定によつて更生債権者の財産権が制限されること
は明らかであるが，前記抗告理由第一に対する判断で説示したところと同様の理
由により，右各規定は，公共の福祉のため憲法上許された必要かつ合理的な制限
を定めたものと解するのが相当であり，憲法二九条二項に違反するものというこ
とはできない。
原決定に所論の違憲ありとは認められず，論旨は採用することができない。
次に，憲法三二条にいう裁判とは，同法八二条にいう裁判と同様に，現行法が
裁判所の権限に属せしめている一切の事件につき，裁判所が裁判の形式をもつて
するすべての判断作用ないし法律行為を意味するものではなく，そのうち固有の
司法権の作用に属するもの，すなわち，裁判所が当事者の意思いかんにかかわら
ず終局的に事実を確定し当事者の主張する権利義務の存否を確定することを目的
とする純然たる訴訟事件についての裁判のみをさすものと解すべきであつて（昭
和二六年(ク)第一〇九号・同三五年七月六日大法廷決定・民集一四巻九号一六五
七頁，昭和三六年(ク)第四一九号・同四〇年六月三〇日大法廷決定・民集一九巻
11 現行会社更生法138条
12 現行会社更生法205条2項
13 現行会社更生法202条1項・3～5項
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四号一〇八九頁，昭和三七年(ク)第二四三号・同四〇年六月三〇日大法廷決定・
民集一九巻四号一一一四頁，昭和三九年(ク)第一一四号・同四一年三月二日大法
廷決定・民集二〇巻三号三六〇頁，昭和四一年(ク)第四〇二号・同四五年六月二
四日大法廷決定・裁判所時報五四八号九五頁等参照），憲法三二条は，かかる裁
判の請求権を保障しているものにほかならず，その本質において固有の司法権の
作用に属しない非訟事件は，憲法三二条の定める事項ではなく，したがつて，非
訟事件の手続および裁判に関する法律の規定について，憲法三二条違反の問題は
生じないものと解すべきである。
ところで，会社更生手続の眼目であり，会社更生の基準となる更生計画は，関
係人集会においてその案が審理可決された上，裁判所の認可をもつてはじめて有
効に成立するのであるが（法二三二条14以下），裁判所のなす右更生計画認否の
裁判は，国家のいわゆる後見的民事監督の作用に属し，固有の司法権の作用に属
しないことが明らかであつて，その本質は非訟事件の裁判であり，それに対する
不服の申立もまた純然たる訴訟事件ではないと解すべきであり（昭和三七年(ク)
第六四号・同四一年一二月二七日大法廷決定・民集二〇巻一〇号二二七九頁参
照），また，前説示の改正前の法二四一条，法二四二条，二四三条による更生債
権失権の効果は，有効に成立した更生計画を要件として法律により定められた私
権の変更の効果にほかならない。以上の次第で，右失権の定めおよび前説示の更
生計画認否の決定に不服の申立ができない（改正前の法二三七条）旨の定めは，
非訟事件に関する定めであり，憲法三二条が保障する裁判請求権の制限ないし剥
奪と解すべきものではなく，したがつて，同条に違反するものということはでき
ない。
なお，更生手続中，所論の更生債権確定の訴は，純然たる訴訟事件と解すべき
であるが，この訴の前提となる更生債権届出期間の定めおよびこの訴についての
出訴期間の定めは，会社更生法の目的に照らし必要かつ合理的なものであり，実
質上裁判の拒否と認められるような不合理な点は認められないから，憲法三二条
に違反するものではない（昭和二三年(オ)第一三七号・同二四年五月一八日大法
廷判決・民集三巻六号一九九頁参照）。
以上と結論を同じくする原決定の判断は正当であり，原決定に所論の違憲はな
14 現行会社更生法199条1項・5項
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く，論旨は採用することができない。
なお，抗告理由中の法二三四条15についての主張は，論旨が不明というべく，
特別抗告適法の理由に当らない。
同第三について。
所論は，改正前の法二四四条16を適用した更生計画認可の決定を是認する原決
定は，憲法一四条に違反すると主張する。
そこで，考えてみると，憲法一四条一項は，国民に対し絶対的な平等を保障し
たものではなく，差別すべき合理的な理由なくして差別することを禁止している
趣旨と解すべきであるから，事柄の性質に即応して合理的と認められる差別的取
扱をすることが何ら右法条の否定するところでないことは，当裁判所の判例とす
るところである（昭和三七年(オ)第一四七二号・同三九年五月二七日大法廷判
決・民集一八巻四号六七六頁参照）。
ところで，改正前の法二四一条，法二四二条，二四三条によれば更生計画の定
めによつて更生債権者または更生担保権者に対し権利が認められた場合には，そ
の権利は，確定した更生債権または更生担保権を有する者に対してのみ認められ
ることとし，改正前の法一二五条，一二六条17所定の届出や，改正前の法一四七
条18以下に定める権利確定の手続を怠つた更生債権者または更生担保権者は何ら
の権利も認められず失権することとしている。他方，改正前の法二四四条によれ
ば，更生計画の定めによつて株主に対し権利が認められた場合には，その権利は，
株式の届出をしなかつた者に対しても，認められるものとしている。かように株
主を更生債権者または更生担保権者に対し別異の取扱をしているのは，更生債権
者または更生担保権者の各権利と株主の権利とはそれぞれその性質を異にし，か
つ，株式の数および内容は，会社の知悉するところであり，また，その帰属は，
株主名簿等により明らかであるからである。したがつて，右取扱の差異は，事柄
の性質に即応した合理的な差別というべきであつて，改正前の法二四四条の規定
を適用した更生計画認可の決定を是認する原決定が憲法一四条一項に違反するも
のということはできない。
15 現行会社更生法200条
16 現行会社更生法205条3項
17 現行会社更生法138条2項
18 現行会社更生法152条1項・3項・4項
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原決定に所論の違憲はなく，論旨は，採用することができない。
よつて，本件抗告を棄却し，抗告費用は抗告人の負担すべきものとし，裁判官
全員の一致で，主文のとおり決定する。」
（裁判長裁判官 石田和外 裁判官 入江俊郎 長部謹吾 城戸芳彦 田中二郎
岩田 誠 下村三郎 色川幸太郎 大隅健一郎 松本正雄 飯村義美 村上朝一
関根小郷 藤林益三）
《評釈・解説》
小島武司「倒産手続と憲法的保障(2)」新倒産判例百選〔別冊ジュリスト106〕10頁
〈1990年2月〉
小島武司「倒産手続と憲法的保障(2)」倒産判例百選〈第3版〉〔別冊ジュリスト163〕
6頁〈2002年9月〉
小島武司「倒産手続と憲法的保障(2)：財産権の保障」倒産判例百選〈第4版〉〔別冊
ジュリスト184〕6頁〈2006年10月〉
後藤静思「一 会社更生法（昭和四二年法律第八八号による改正前のもの）一一二条，
二四一条，会社更生法二一三条，二四二条と憲法二九条一項，二項 二 会社更生
法（昭和四二年法律第八八号による改正前のもの）一二五条，一四七条，二三七条，
二四一条，会社更生法二一三条，二四二条，二四三条と憲法二九条二項，三二条
三 会社更生法（昭和四二年法律第八八号による改正前のもの）二四四条と憲法一
四条一項」法曹時報23巻9号298頁〈1971年9月〉，最高裁判所判例解説民事篇昭和
四十五年度号(下)837頁集録〈1971年12月〉
清水 篤「一 会社更生法（昭和四二年法律第八八号による改正前のもの）一一二条，
二四一条，会社更生法二一三条，二四二条と憲法二九条一項，ニ項，二 会社更生
法（昭和四二年法律第八八号による改正前のもの）一二五条，一四七条，二三七条，
二四一条，会社更生法二一三条，二四二条，二四三条と憲法二九条二項，三二条，
三 会社更生法（昭和四二年法律第八八号による改正前のもの）二四四条と憲法一
四条一項」法学研究〔慶応義塾大学〕45巻7号111頁〈1972年7月〉
霜島甲一「会社更生法（四二年改正前）一一二条，一二五条，一四七条，二一三条，二
三七条，二四一条，二四二条，二四三条，二四四条の合憲性」判例評論150号30頁
〈1971年8月〉
谷口安平「一 会社更生法（昭和四二年法律第八八号による改正前のもの）一一二条，
二四一条，会社更生法二一三条，二四二条と憲法二九条一項，二項，二 会社更生
法（昭和四二年法律第八八号による改正前のもの）一二五条，一四七条，二三七条，
二四一条，会社更生法二一三条，二四二条，二四三条と憲法二九条二項，三二条
三 会社更生法（昭和四二年法律第八八号による改正前のもの）二四四条と憲法一
四条一項」民商法雑誌66巻2号172頁〈1972年5月〉
谷口安平「会社更生計画による権利変更の合憲性」倒産判例百選〔別冊ジュリスト52〕
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10頁〈1976年10月〉
S・H・E「会社更生法による会社更生のやり方は憲法第一四条，第二十九条，第三二
条に違反しない」時の法令746号50頁〈1971年4月〉
《体系書》
新堂幸司・新民事訴訟法 第五版（弘文堂，2011年8月）32頁
川嶋四郎・民事訴訟法（日本評論社，2013年4月）23頁
小島武司・民事訴訟法（有斐閣，2013年3月）19頁
（4）民事訴訟の「公益性」
【10】東京高判昭和46年5月21日高民集24巻2号195頁，東京高等裁判所判決時報
22巻5号 88頁，判例タイムズ267号 231頁，判例時報633号 71頁，〔LEX/
DB27411386〕
《事案の概要》本件は，弁護士法72条に違反する訴訟行為の効力及びその追完の
可否について判示されている。
昭和44年2月14日，被上告代理人である Aは，X会社（原告・被上告人）の
支配人登記手続をなし，次いで昭和45年7月27日に訴外 B会社（広告業）の支
配人登記手続をなした。さらに，昭和45年6月20日より，訴外広報こと C（広告
業）の相談役も兼ねていた。このように支配人に選任された Aは，Xらからの
依頼で債権の請求やこれに関する重要書類の作成及びその代理人として法廷に出
頭すること等を担当し報酬を得ていた。しかし，Aのこれらの業務は，会社より
債権回収にあたって取立債権額の2分の1ないし3分の1でもって安く買い取り，
Aが債権者の地位となって会社と無関係に債権取立を行うというものであり，そ
の実情は報酬を目的とした債権取立業，いわゆる三百代言であった。
そこで，Xの支配人の資格で Aによりなされた訴訟の被告 Y（上告人）は，A
は報酬を得る目的で訴訟事件その他の法律事務を取り扱うことを業としているこ
とから，これを禁止した弁護士法72条の規定を潜脱する目的をもって X会社と
相通じ，支配人という外形を作り出したものであるとして，この点を看過した第
1審，第2審の判決の破棄を求めて上告した。
《判決結果》破棄自判。
《判決理由》「上告人は，原判決を破棄し，さらに相当の裁判を求める旨申立て，
別紙の通り上告理由を陳述し，被上告代理人は「本件上告を棄却する。上告費用
は上告人の負担とする」との判決を求め，上告理由第二点について「被上告代理
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人が弁護士法に違反した事実は全くない。その余の上告人主張の事実は知らな
い」と述べた。
証拠（省略）
上告理由第二点について
本件記録によれば，被上告代理人である本多節造は被上告人の支配人の資格で
その訴訟代理人として本件訴えを提起し，第一審から当審に至るまで終始本件訴
訟の追行に当つてきたことが認められ，成立に争のない乙第一，二，三号証，甲
第二，三，四号証によると，次の事実を認めることができ，右認定に反する証拠
はない。
本多節造は（一）昭和四三年九月から被上告人の依頼で債権の請求，これに関
する重要書類の作成およびその代理人として法廷に出頭すること等を担当し，被
上告人から一か月五万円の報酬を得ていたが，昭和四四年二月その支配人に就任
し，被上告人と合意の上，訴訟費用，交通費，日当等は同人の負担とし，被上告
人は同人に対し同人の働きにより得た金員について歩合金を報酬として支給する
ことと定め，（二）昭和四五年七月二七日，債権の請求，代理人として法廷に出
頭すること，その他これに関する重要な用件を担当し，固定給の支給は受けず，
交通費と日当一，〇〇〇円とを支給され，役員会の規定により賞与を受ける条件
で，訴外株式会社三洋通信社の支配人に就任し，（三）同年六月から訴外広報こ
と五十嵐秀夫から依頼され，債権の請求のため，用紙代の支給を受けて六件につ
いて訴状を作成し，交通費および日当五〇〇円を支給されて出張していた。
右事実によれば，本多節造は，弁護士でないのに，報酬をうる目的で訴訟事件
その他の法律事務を取扱うことを業としていたものであり，その業務の一部とし
て本件訴えを提起したことが認められる。
ところが，弁護士法第一，二，三条，第七二条によれば，法律事務は基本的人
権の擁護，社会正義の実現に直接つながるところから，一般の法律事務の取扱は
もつぱら職責の根本基準として高度のものを要求される弁護士の職務とされ，非
弁護士が業としてこれをすることは禁じられており，同法第七二条は高度の公益
的規定と解されるから，これに違反する訴訟行為は無効であつて，追完を許さな
いものと解するのが相当である。従つて，本件訴えは不適法であり，その欠缺は
補正することができないものといわざるを得ない。
よつて，上告理由第一点に対する判断を省略し，原判決を破棄し，第一審判決
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を取消し，本件訴えを却下することとし，民事訴訟法第三九六条19，第三八六
条20，第九六条21，第八九22条に従い主文のように判決する。」
（裁判長裁判官 近藤完爾 裁判官 田嶋重徳 吉江清景）
《評釈・解説》
《体系書》
川嶋四郎・民事訴訟法（日本評論社，2013年4月）85頁
新堂幸司・新民事訴訟法 第五版（弘文堂，2011年8月）62頁，189頁
【11】最判昭和40年7月8日民集19巻5号1170頁，最高裁判所裁判集民事79号717
頁，判例タイムズ180号96頁，判例時報419号27頁，金融法務事情420号6頁
〔LEX/DB27001287〕
《事案の概要》本件は，任意競売に対する請求異議の訴えについて上告一部却下，
一部破棄自判としたものである。
Yは肩書地において金融業を営む者であった。一方，X1 の二女である X2 は生
来浪費者であってほとんど経済的観念がなく，何度も準禁治産宣告の手続を執ろ
うとされたことがあるような者であった。Yは，X2 の右性格をよく知っており，
X2 より借金の申込みがあったことを奇貨として，X1 所有の不動産に抵当権を設
定させ，X2 に金銭を貸与した。そして，Yは右抵当権に基づき X1 の不動産に対
する競売を申し立て，名古屋地方裁判所半田支部において競売開始決定がなされ
た。これに対して，X1 は，当該抵当権設定は，Yが X1 に無断で X2 に X1 の届出
印鑑の改印届をなさしめ，該印を不正冒用してなされたものであるため無効であ
るとして，抵当権の不存在を理由とする競売手続に対する請求異議の訴えを提起
した。
第一審において，Yは，右抵当権設定についてはいずれも X1 の承諾があると
主張した。しかし，証人の供述に照らすとたやすく信用できないこと，X2 は浪
費癖があり度々父である X1 に無断で他所から借金したり勝手に X1 を保証人に
立てたりする等の行状があったこと，以前にも X1 が入院中に X2 は X1 の印鑑を
19 現行民事訴訟法313条
20 現行民事訴訟法305条
21 現行民事訴訟法67条2項
22 現行民事訴訟法61条
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盗み出して勝手に改印届をなし，これを本件抵当権設定時に引き続き使用してい
ること等から，右抵当権はいずれも X1 の承諾なく設定された無効なものである
という外なく，X1 の本訴請求は正当なものであるとして認容された。
その後，昭和33年3月20に X1 が死亡し，その妻 Aと二女 X2 と養子である X3
（X2 の夫）が法定相続し，さらに昭和34年8月17日に Aが死亡したことにより
X2 と X3 が法定相続した。そこで，Yは X2 ・X3 に対し控訴を提起し，原判決の
取消と X2 らの請求棄却判決を求め，X2 らは控訴棄却の判決を求めた。
控訴裁判所は，X1 の承諾が認められないとする原判決の判断を維持する一方，
相続の点に関しては，民法903条第2項により X2 がその相続分を超過する生前
贈与を受けた特別受益者である旨の証明書が提出され，他の共同相続人である
X3 のみの相続登記がなされた関係にあることを認め，本件不動産について X2 は
所有者として表れていないことが明白であり，X2 は所有権を取得していないこ
とになると判断した。したがって，現在における本件物件全部の所有者である
X3 において本件請求異議を求める利益があり，かつ，その請求は正当として認
容すべきものであるが，X2 は本件物件の所有者ではないからその請求を認める
利益がないものとして棄却すべく，原判決を一部変更して，Yの本件競売手続に
基づく執行は X3 に対する関係においてこれは許されないと判示し，控訴棄却判
決を求める X2 の請求を棄却した。
Yは上告したが，X2 の Yに対する請求は原判決において全部棄却されている
から X2 に対する上訴の利益がないものとして，X2 に対する上告は却下された。
さらに，X3 に対する上告については，本件訴えは債務名義の存在しない任意競
売に民訴法545条23を準用しているところ，これは不適法として却下されるべき
であるとして，第一，二審判決は取消，破棄を免れないとした。
《判決結果》一部却下，一部破棄自判。
《判決理由》「被上告人渡辺小梅に対する上告について。
職権によつて調査するに，同被上告人の上告人に対する請求は，原判決におい
て，全部棄却されているから，同被上告人に対する上告は，上訴の利益がないも
のというべく，却下を免れない。
被上告人渡辺一郎に対する上告について。
23 現行民事執行法35条
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職権によつて調査するに，同被上告人の本件訴は，抵当権の不存在を理由とし
て，競売法による競売手続（以下任意競売という）に対する請求異議の訴である。
任意競売に対する不服申立方法については，競売法に規定がないから，その性質
に反しないかぎり，民訴法の強制執行に関する規定を準用すべきものである。し
かし，民訴法五四五条のいわゆる請求異議の訴は，債務名義の存在を前提とし，
その執行力の排除を目的とする訴であるから，債務名義の存在しない任意競売に
は準用することができないと解するのが相当である（昭和六年一一月一八日大審
院判決，民集一〇巻一〇六二頁の見解は，当裁判所の採用しないところである）。
したがつて，同被上告人の本訴は不適法として却下されるべきであり，本訴につ
いて本案の判断をした第一，二審判決は取消，破棄を免れない。
よつて，民訴法三九九条ノ三24，三九九条一項一号25，四〇八条26，三八六条27，
九五条28，九六条29，八九条30に従い，裁判官全員の一致で，主文のとおり判決す
る。」
（裁判長裁判官 横田喜三郎 裁判官 入江俊郎 長部謹吾 松田二郎 岩田 誠）
《評釈・解説》
池田浩一「抵当権にもとづく競売手続において，抵当権の不存在を理由に民訴法五四五
条の請求異議の訴を提起することができるか」判例評論87号69頁〈1966年2月〉
新堂幸司「任意競売手続には請求異議の訴えは認められない」法学協会雑誌83巻3号73
頁〈1966年7月〉
瀬戸正二「任意競売と請求異議の訴」法曹時報17巻10号148頁〈1965年10月〉，最高裁判
所判例解説民事篇昭和四十年度号266頁集録〈1966年8月〉
中田淳一「任意競売と請求異議の訴」民商法雑誌54巻3号77頁〈1966年6月〉
吉原耕平「任意競売と請求異議の訴」法学研究〔慶應義塾大学〕40巻7号112頁〈1967
年7月〉
《体系書》
新堂幸司・新民事訴訟法 第五版（弘文堂，2011年8月）63頁，71頁
24 現行民事訴訟法317条
25 現行民事訴訟法316条
26 現行民事訴訟法326条
27 現行民事訴訟法305条
28 現行民事訴訟法67条1項
29 現行民事訴訟法67条2項
30 現行民事訴訟法61条
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上野泰男=松本博之・民事訴訟法［第7版］（弘文堂，2012年11月）72頁
高橋宏志・重点講義 民事訴訟法 下 第2版補訂版（有斐閣，2014年9月）673頁
《判例研究書》
新堂幸司・判例 民事手続法（弘文堂，1994年12月）13頁，440頁
中田淳一・民事訴訟判例研究（有斐閣，1972年12月）345頁
第2章 訴訟の主体
1 裁判事務の分配
【12】最判昭和41年9月30日民集20巻7号1523頁，最高裁判所裁判集民事84号499
頁，判例タイムズ198号134頁，判例時報462号30頁〔LEX/DB27001163〕
《事案の概要》本件は，高校教諭の身分確認請求事件において，訴訟行為と実体
上の取引行為の区別に関し，訴訟行為に表見法理の適用あるかについて判断した
ものである。
X（原告・被控訴人）は，昭和22年6月1日，Y学校法人(被告・控訴人)の高
校教諭として雇用された。しかし，昭和38年3月31日，Yは Xに対し解雇の通
告をした上，Xが来校して執務することを拒んだ。これに対して，Xは，右解雇
には何ら正当な理由がなく，かつ労働基準法20条所定の解雇予告もなくなされた
ものであって無効であるとして，Y学校法人の教諭であることの確認を求めて訴
えを提起した。本件訴状は Xから Yに対し，理事長 Aを Yの代表者と表示して
提起されたものである。
第一審において，Yは口頭弁論期日に出頭せず，答弁書その他の準備書面を提
出しなかったことから，原告主張事実を自白したものとみなされた。そこで，第
一審裁判所は Xの請求は全て理由があるとして認容し，Xが Y学校法人の教諭
であることを確認する判決をなした。これに対し，Yは，原判決の取消と Xの
請求棄却（または訴え却下）の判決を求めて控訴した。
本件控訴は，昭和38年7月30日，Yにより理事 B及び Cをその代表者として
提起され，その後控訴審第1回口頭弁論期日において B一名に訂正されたもので
ある。Yは，Aの理事長辞任後は理事 Bが寄附行為第10条による理事会の指名に
従って理事長職務代表者として Yを代表するに至ったものであり，さらに Xは
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A辞任当時 Yの理事であって右辞任の事実を知っていたから，辞任登記の有無
にかかわらず Aが Yの代表者の資格を有することを主張しえず，本訴は Yの代
表者を誤って提起された不適法な訴えであるから却下されるべきであると主張し
た。他方，Xは，Aが Yの理事長を辞任した旨の登記がなされていることは認め
たものの辞任したとの事実を否認した上で，仮に辞任したとしても後任理事長が
選任されあるいは理事長職務代行者が指名された事実もないから，後任者の選任
があるまで Aが理事長の職務を行うものと解すべきであり，B，C両名に Yを代
表すべき資格はなく，したがって本件控訴は不適法として却下されるべきであり，
Aを代表者としてなされた原審手続に違法の点はないと主張した。
これに対して控訴裁判所は，本件控訴及び訴えの提起当時 Yの代表者は理事
Bであったものというべきであって本件控訴状の控訴人代表者の表示は正当であ
るとした上で，Y代表者 Bは原判決言渡し後に初めて訴訟の経緯を知り本件控
訴に及んだものであるとした。すなわち，原審訴訟手続は Yの代表者に対し訴
状副本，各期日呼出状を送達せず代表者欠席のまま弁論を終結して判決を言い渡
した違法があるとして，原判決は取消を免れず，控訴人に対する訴状の Y代表
者の表示の補正，訴状副本送達をはじめその後の訴訟手続を改めてやり直すべき
であるから，原裁判所に差し戻すこととする判決をなした。
Xの上告に対して，最高裁は，「学校法人を当事者とする訴訟において，右訴
訟の提起前に右法人の代表者の交代があつたのにその旨の登記が経由されていな
い場合であつても，右法人を代表して訴訟追行の権限を有する者は，つねに交代
後の新代表者である。されば，かかる場合において，第一審裁判所が訴状副本お
よび期日呼出状の送達から判決の言渡に至るまでの一切の訴訟行為を旧代表者に
対してだけし，しかも，第二審においても真正な新代表者による追認がないとき
は，右第一審判決は取消を免れないものと解すべきである。」として，本件にお
いて Aは Yを代表する権限を有していなかったにもかかわらず，第一審裁判所
は一切の訴訟行為を終始 Aに対してだけし，Yの新代表者に対しては全くして
いなかったのであり，しかも第二審においても新代表者による追認がなかったの
であるから，第一審判決は取消を免れないとして，上告を棄却した。
《判決結果》上告棄却。
《判決理由》「上告代理人辻冨太郎名義の上告理由について。
訴外原田清作が本訴提起前に被上告法人の理事長および理事を辞任した旨の原
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判決の事実認定は，これに対応する挙示の証拠によつて肯認できないことはなく，
この点に関する所論は，原審の裁量に委ねられた証拠の取捨判断および事実認定
を非難するものであつて，採用できない。
また，元来私立学校法二八条一項および二項の規定は，学校法人と実体法上の
取引をする第三者に取引上必要な右法人の組織等の事項を知らしめるため右事項
についての登記を要請し，右第三者の実体法上の取引保護のため右事項について
登記をもつて対抗要件としているのである。これに反し，民事訴訟は，公権力を
もつて実体法上の法律関係を確定する手続であつて，それ自体は実体法上の取引
行為ではないから，民事訴訟において何人が当事者である学校法人を代表する権
限を有するかを定めるにあたつては，右私立学校法二八条二項の規定は適用され
ないものと解すべきである。したがつて，学校法人を当事者とする訴訟において，
右訴訟の提起前に右法人の代表者の交替があつたのにその旨の登記が経由されて
いない場合であつても，右法人を代表して訴訟追行の権限を有する者は，つねに
交替後の新代表者である。されば，かかる場合において，第一審裁判所が訴状副
本および期日呼出状の送達から判決の言渡に至るまでの一切の訴訟行為を旧代表
者に対してだけし，しかも，第二審においても真正な新代表者による追認がない
ときは，右第一審判決は取消を免れないものと解すべきである。これを本件につ
いてみるに，原判決の認定したところによれば，本件訴状に被上告法人の代表者
理事長として表示されていた訴外原田清作は，本訴提起前に被上告法人の理事長
および理事を辞任し，被上告法人を代表する権限を有しなかつたにもかかわらず，
第一審裁判所は，被上告法人に対してすることを要する訴状副本および期日呼出
状の送達から判決の言渡に至るまでの一切の訴訟行為を，終始右訴外人に対して
だけし，被上告法人の新代表者に対しては全くしなかつたというのであるから，
第一審裁判所は，重要な訴訟手続においてのみならず判決手続においても法令違
背をしたものというべく，しかも，第二審においても新代表者による追認がなか
つたのであるから，第一審判決は取消を免れない。されば，原判決は，被上告法
人を代表する権限を有する者を定めるにあたつて私立学校法二八条二項が適用さ
れるとした点において違法を犯したものではあるが，結局第一審判決を取消して
いるのであるから，結論において正当というべく，また，第一審裁判所が被上告
法人に対してすることを要する前記訴訟行為を右訴外人に対してだけしたのは適
法であるとする所論は，到底採るを得ない。したがつて，この点に関する論旨は，
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結局，理由なきに帰する。
よつて，民訴法四〇一条31，三九六条32，三八四条二項33，九五条34，八九条35に
従い，裁判官全員の一致で，主文のとおり判決する。」
（裁判長裁判官 奥野健一 裁判官 草鹿浅之介 城戸芳彦 石田和外 色川幸太
郎）
《評釈・解説》
石川 明「学校法人の訴訟上の代表者と私立学校法第二八条第二項の適用の有無」民商
法雑誌56巻4号97頁〈1967年7月〉
大原誠三郎「学校法人の訴訟上の代表者と私立学校法第二八条第二項の適用の有無」法
学研究〔慶応義塾大学〕41巻6号80頁〈1968年6月〉
新堂幸司「学校法人の訴訟上の代表者を定めるのに，私立学校法二八条二項は適用にな
るか」法学協会雑誌84巻8号98頁〈1967年8月〉
豊水道祐「学校法人の訴訟上の代表者と私立学校法第二八条第二項の適用の有無」法曹
時報18巻12号131頁〈1966年12月〉，最高裁判所判例解説民事篇昭和四十一年度号
380頁集録〈1967年9月〉
中村英郎「学校法人の訴訟上の代表者と私立学校法第二八条第二項の適用の有無」判例
評論100号23頁〈1967年4月〉
《体系書》
伊藤 眞・民事訴訟法［第4版］（有斐閣，2011年12月）143頁
上野泰男=松本博之・民事訴訟法［第7版］（弘文堂，2012年11月）109頁
梅本吉彦・民事訴訟法 第四版（信山社，2009年4月）146頁
小島武司・民事訴訟法（有斐閣，2013年3月）166頁，169頁
新堂幸司・新民事訴訟法 第五版（弘文堂，2011年8月）62頁，181頁
高橋宏志・重点講義民事訴訟法 上 第2版補訂版（有斐閣，2013年10月）235頁
《判例研究書》
新堂幸司・判例 民事手続法（弘文堂，1994年12月）151頁，181頁
31 現行民事訴訟法319条
32 現行民事訴訟法313条
33 現行民事訴訟法302条
34 現行民事訴訟法67条1項
35 現行民事訴訟法61条
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